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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.05.1975

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Hager
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fedra, Dr. Benisch, Dr. Thoma und Dr. Kralik
als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. G* S*, Primarius, Facharzt fur Chirurgie, *, vertreten durch
Dr. GUnther Weingartner, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei K*Aktiengesellschaft, *, vertreten durch
Dr. Ingo Ubl, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 9.574,74 samt Anhang infolge Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Wien als Berufungsgerichtes vom 29. Juli 1974, GZ. 42 R 400/74-10, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 8. Marz 1974, GZ. 33 C 1649/73-6
abgeandert wurde in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil in seinem abweisenden Teil dahin abgeandert, daR das
Urteil der ersten Instanz wiederhergestellt wird.

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit S 937,60 (darin S 160,- Barauslagen und S 57,60 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Die Beklagte ist weiters schuldig, dem Klager die mit S 1.276,80 (darin S 240,— Barauslagen und S 76,80 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist Arzt und als Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes steuerpflichtig. Er hat von der in §8 14
Abs 4 Umsatzsteuergesetz 1972 gebotenen Mdglichkeit, abziehbare Vorsteuerbetrage nach Durchschnittssatzen zu
ermitteln, Gebrauch gemacht. Nach &8 3 der auf Grund des &8 14 Abs 1 des Umsatzsteuergesetzes 1972 vom
Finanzminister erlassenen Verordnung vom 15. Februar 1973, BGBI Nr 85, betragt fiir Arzte der Durchschnittssatz
1,8 % des Umsatzes im Sinne dieser Verordnung. Der PKW des Klagers, den er zu 20 % privat und zu 80 % in seinem
Betrieb benutzt, wurde durch einen Verkehrsunfall am 25. Februar 1973 beschadigt. Die Beklagte als
Haftpflichtversicherer des gegnerischen Kraftfahrzeuglenkers hat dem Klager den Schaden aus dem Unfall zu ersetzen.
Am 25. April 1973 bzw. am 16. August 1973 hat der Klager die Reparaturkosten und die Mietwagenkosten in der
Gesamthohe von S 87.144,20 bezahlt, worin ein Umsatzsteuerbetrag von S 11.968,42 enthalten ist. Die Beklagte hat
mit Ausnahme dieses Betrages Zahlung geleistet.Der Klager ist Arzt und als Unternehmer im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes steuerpflichtig. Er hat von der in Paragraph 14, Absatz 4, Umsatzsteuergesetz 1972 gebotenen
Moglichkeit, abziehbare Vorsteuerbetrage nach Durchschnittssatzen zu ermitteln, Gebrauch gemacht. Nach Paragraph
3, der auf Grund des Paragraph 14, Absatz eins, des Umsatzsteuergesetzes 1972 vom Finanzminister erlassenen
Verordnung vom 15. Februar 1973, Bundesgesetzblatt , Nr 85, betrdgt fiir Arzte der Durchschnittssatz 1,8 % des
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Umsatzes im Sinne dieser Verordnung. Der PKW des Klagers, den er zu 20 % privat und zu 80 % in seinem Betrieb
benutzt, wurde durch einen Verkehrsunfall am 25. Februar 1973 beschadigt. Die Beklagte als Haftpflichtversicherer des
gegnerischen Kraftfahrzeuglenkers hat dem Klager den Schaden aus dem Unfall zu ersetzen. Am 25. April 1973 bzw.
am 16. August 1973 hat der Klager die Reparaturkosten und die Mietwagenkosten in der Gesamthéhe von S 87.144,20
bezahlt, worin ein Umsatzsteuerbetrag von S 11.968,42 enthalten ist. Die Beklagte hat mit Ausnahme dieses Betrages
Zahlung geleistet.

Wahrend der Kldger die Meinung vertritt, auch dieser Betrag sei ihm als Schaden zu ersetzen, weil er ihn infolge der Art
des von ihm vorgenommenen Vorsteuerabzuges nach Durchschnittssatzen, worin nur alle Ublichen mit der
freiberuflichen Tatigkeit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen und Anschaffungen pauschaliert seien, als
Vorsteuer nicht abziehen kdnne, geht die Beklagte davon aus, dall sich der Schaden des Klagers infolge des
Vorsteuerabzuges und den vollen Umsatzsteuerbetrag verringert habe, gleichgultig, ob er im Durchschnittssatz
Deckung finde oder nicht.

Das Erstgericht gab dem Begehren auf Ersatz des Umsatzsteuerbetrages von S 11.968,42 statt. Es beurteilte den
Sachverhalt dahin, daB 20 % des vom Klager bezahlten Umsatzsteuerbetrages (2.393,68 S) vom Vorsteuerabzug
ausgeschlossen seien, da diese Ausgabe den Privatgebrauch des PKW betreffe. In diesem Umfang sei der Anspruch des
Klagers von vornherein berechtigt. Aber auch die weitere Umsatzsteuer (80 % - S 9.574,74) sei dem Klager zu ersetzen.
Der Pauschalbetrag im Sinne der Verordnung betreffe nur die Steuern, die in der beruflichen Tatigkeit des
Unternehmers begriindet sind und sich in diesem Rahmen halten. Schadenersatzbetrage, die mit der beruflichen
Tatigkeit nur mittelbar verbunden seien und die den Rahmen des Ublicherweise zu Erwartenden Uberschreiten,
kénnten im Pauschalbetrag nicht enthalten sein. Letztlich hatte der Kldger den Durchschnittssatz auch ohne den
gegenstandlichen Schadensfall in voller Hohe als Vorsteuer abziehen kénnen, sodall ihm durch die Bezahlung der
klagsgegenstandlichen Umsatzsteuer ein positiver Schaden entstanden sei.

Das Gericht zweiter Instanz gab der von der Beklagten gegen dieses Urteil, soweit es dem Klagebegehren mit einem
S 2.393,68 samt Anhang Ubersteigenden Betrag stattgab, erhobenen Berufung Folge und wies das Mehrbegehren von
S 9.574,74 samt Anhang ab. Es hielt das erstinstanzliche Verfahren fir mangelfrei und Ubernahm die Feststellungen
des Erstgerichtes, gelangte aber zu einer anderen rechtlichen Beurteilung. Da der Klager als Arzt das Kraftfahrzeug fur
betriebliche Zwecke benltzt habe, sei zu unterstellen, dall er trotz der Ermittlung der Vorsteuer nach
Durchschnittssatzen die genannte Vorsteuer fUr den Veranlagungszeitraum 1973 von der von ihm zu leistenden
Umsatzsteuer habe abziehen kénnen, darunter auch die in der Reparatur- und in der Mietwagenrechnung
ausgewiesene Umsatzsteuer. Der von ihm begehrte, aus der Bezahlung dieser Umsatzsteuer resultierende
Schadenersatzbetrag sei ihm daher im Wege des Vorsteuerabzuges bereits abgegolten worden. Ein Schaden sei ihm
daher nicht entstanden.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision des Klagers aus dem Anfechtungsgrund nach8 503
Z 4 ZPO. mit dem Antrag auf Wiederherstellung des ErsturteilesGegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich
die Revision des Klagers aus dem Anfechtungsgrund nach Paragraph 503, Ziffer 4, ZPO. mit dem Antrag auf
Wiederherstellung des Ersturteiles.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist gerechtfertigt.

Der Klager fuhrt unter Hinweis auf Art. Xl Z 3 des EinfUhrungsgesetzes zum Umsatzsteuergesetz 1972 aus, dal3 das
Gericht bei Bemessung eines auch die entrichtete Umsatzsteuer enthaltenden Schadenersatzes die abgabenrechtliche
Vorfrage, ob der Ersatzberechtigte die Umsatzsteuer im Wege des Vorsteuerabzuges vergitet erhalten kénnte, nicht zu
prifen habe. Dartber hinaus seien durch die pauschalierte Vorsteuer nur die Ublichen Aufwendungen des Klagers im
Rahmen seiner Berufsaustibung abgegolten, nicht aber der Ersatz von Schaden, die von einem anderen dem Klager
fahrlassig verursacht wurden. Diese Schaden muRten vielmehr zur Ganze einschliel3lich der vom Klager entrichteten
Umsatzsteuer ersetzt werden.Der Klager fuhrt unter Hinweis auf Artikel romisch zwolf, Ziffer 3, des
EinfUhrungsgesetzes zum Umsatzsteuergesetz 1972 aus, daR das Gericht bei Bemessung eines auch die entrichtete
Umsatzsteuer enthaltenden Schadenersatzes die abgabenrechtliche Vorfrage, ob der Ersatzberechtigte die
Umsatzsteuer im Wege des Vorsteuerabzuges vergltet erhalten kdnnte, nicht zu prifen habe. Darlber hinaus seien
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durch die pauschalierte Vorsteuer nur die Ublichen Aufwendungen des Klagers im Rahmen seiner Berufsausibung
abgegolten, nicht aber der Ersatz von Schaden, die von einem anderen dem Klager fahrlassig verursacht wurden. Diese
Schaden muRten vielmehr zur Ganze einschliel3lich der vom Kldger entrichteten Umsatzsteuer ersetzt werden.

Gemald Art Xll Z 3 des Bundesgesetzes vom 15. Juni 1972 Uber die EinfUhrung des Umsatzsteuergesetzes 1972,
BGBI 224, berthrt der Umstand, dal? jemand, der Anspruch auf Ersatz fir eine Sache oder Leistung hat, als
Unternehmer zum Abzug von Vorsteuern (8 12 des UStG 1972) berechtigt ist, an sich die Bemessung des Ersatzes nicht.
Schliel3t der Ersatzbetrag auch Umsatzsteuer ein, so erwdchst dem Ersatzpflichtigen gegen den Ersatzberechtigten ein
Ruckersatzanspruch in der Hohe des Umsatzsteuerbetrages, sobald und soweit ihn der Ersatzberechtigte als Vorsteuer
abziehen kénnte. Dient der Ersatzbetrag dazu, die Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung einer Sache oder
Leistung zu ermoglichen, so ist als Zeitpunkt, in dem der Ersatzberechtigte den Vorsteuerabzug geltend machen
konnte, der Zeitpunkt anzusehen, in dem er dies unter Annahme einer unverzlglichen Wiederbeschaffung oder
Wiederherstellung tun konnte. Der Ersatzberechtigte ist verpflichtet, dem Ersatzpflichtigen Auskunft Gber den
Vorsteuerabzug zu geben und ihm in die darauf bezlglichen Belege Einsicht zu gewahren.Gemal3 Artikel romisch
zwolf, Ziffer 3, des Bundesgesetzes vom 15. Juni 1972 uber die EinfUhrung des Umsatzsteuergesetzes 1972,
Bundesgesetzblatt 224, , berthrt der Umstand, dal3 jemand, der Anspruch auf Ersatz fur eine Sache oder Leistung hat,
als Unternehmer zum Abzug von Vorsteuern (Paragraph 12, des UStG 1972) berechtigt ist, an sich die Bemessung des
Ersatzes nicht. Schliet der Ersatzbetrag auch Umsatzsteuer ein, so erwdchst dem Ersatzpflichtigen gegen den
Ersatzberechtigten ein Ruckersatzanspruch in der H6he des Umsatzsteuerbetrages, sobald und soweit ihn der
Ersatzberechtigte als Vorsteuer abziehen konnte. Dient der Ersatzbetrag dazu, die Wiederbeschaffung oder
Wiederherstellung einer Sache oder Leistung zu ermdglichen, so ist als Zeitpunkt, in dem der Ersatzberechtigte den
Vorsteuerabzug geltend machen koénnte, der Zeitpunkt anzusehen, in dem er dies unter Annahme einer
unverziglichen Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung tun kénnte. Der Ersatzberechtigte ist verpflichtet, dem
Ersatzpflichtigen Auskunft Uber den Vorsteuerabzug zu geben und ihm in die darauf bezlglichen Belege Einsicht zu
gewahren.

Zu dieser Bestimmung wurde folgender Ausschul3bericht erstattet: ,Im Zuge der Begutachtung des Entwurfes eines
Bundesgesetzes Uber die Einflhrung des Umsatzsteuergesetzes 1972 wurde die Forderung erhoben, ausdricklich
klarzustellen, daR bei Ersatzleistungen Vorsteuerbetrdge dann nicht bei der Bemessung des Ersatzes dem
Ersatzpflichtigen angelastet werden kénnen, wenn der Ersatzberechtigte zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. Im Verlauf
der Begutachtung wurde Uberdies die Beflrchtung ausgesprochen, dal3 die Lésung umsatzsteuerrechtlicher Fragen
anlagBlich der Entscheidung Uber Ersatzanspriche zu einer schweren Belastung der Gerichte fihren musse. In diesem
Zusammenhang wurde insbesondere darauf hingewiesen, daf} sich in der Bundesrepublik Deutschland Uber diese
Fragen eine umfangreiche und oft widersprichliche Judikatur deshalb ergeben habe, weil in das deutsche
Mehrwertsteuergesetz eine ausdrickliche Regelung nicht aufgenommen worden ist.

In dem Bestreben, jeden Zweifel auszuschliefen und die Gerichte moglichst zu entlasten, soll in der Z 3 des Art Xl
angeordnet werden, daR sich das Gericht zunachst um die Umsatzsteuer, die aus dem Titel des Schadenersatzes, der
Bereicherung, der Verwendung oder des ProzeRkostenersatzes begehrt wird, nicht zu kimmern, besonders nicht die
abgabenrechtliche Vorfrage zu entscheiden braucht, ob der Ersatzberechtigte die Umsatzsteuer im Wege des
Vorsteuerabzuges vergltet erhalten kdnnte; jedoch soll dem Ersatzpflichtigen gegen den Ersatzberechtigten ein
Rlckersatzanspruch in der Hohe des Umsatzsteuerbetrages eingeraumt werden, und zwar, sobald und soweit der
Ersatzberechtigte den Umsatzsteuerbetrag als Vorsteuer abziehen kénnte. Wenn der Ersatzbetrag dazu dienen soll, die
Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung einer Sache oder Leistung zu ermdéglichen, soll als Zeitpunkt, in dem der
Ersatzberechtigte den Vorsteuerabzug geltend machen kdnnte, der Zeitpunkt angesehen werden, in dem er dies unter
Annahme einer unverzlglichen Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung tun kénnte.In dem Bestreben, jeden
Zweifel auszuschlieBen und die Gerichte moglichst zu entlasten, soll in der Ziffer 3, des Artikel romisch zwolf,
angeordnet werden, daR sich das Gericht zunachst um die Umsatzsteuer, die aus dem Titel des Schadenersatzes, der
Bereicherung, der Verwendung oder des ProzeRkostenersatzes begehrt wird, nicht zu kimmern, besonders nicht die
abgabenrechtliche Vorfrage zu entscheiden braucht, ob der Ersatzberechtigte die Umsatzsteuer im Wege des
Vorsteuerabzuges vergltet erhalten kdnnte; jedoch soll dem Ersatzpflichtigen gegen den Ersatzberechtigten ein
Ruckersatzanspruch in der Hohe des Umsatzsteuerbetrages eingeraumt werden, und zwar, sobald und soweit der
Ersatzberechtigte den Umsatzsteuerbetrag als Vorsteuer abziehen kénnte. Wenn der Ersatzbetrag dazu dienen soll, die



Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung einer Sache oder Leistung zu ermdglichen, soll als Zeitpunkt, in dem der
Ersatzberechtigte den Vorsteuerabzug geltend machen kénnte, der Zeitpunkt angesehen werden, in dem er dies unter
Annahme einer unverziglichen Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung tun kénnte.

Der ersatzberechtigte Unternehmer wird daher, um den Rlckersatzanspruch des Ersatzpflichtigen, Uber den unter
Umstanden in einem zweiten Prozel entschieden werden muf3te, nicht entstehen zu lassen, darauf verzichten mussen,
die Umsatzsteuer von dem Zeitpunkt an, in dem er sie als Vorsteuer abziehen kdnnte, geltend zu machen. Wurde sie
ihm schon bezahlt, wird er sie, um einen zweiten Prozel3 zu vermeiden, zuriickzahlen mussen.

Damit der Ersatzpflichtige Gberprifen und feststellen kann, ob der Ersatzberechtigte die begehrte Umsatzsteuer als
Vorsteher abziehen kann, wird diesem die erzwingbare Verpflichtung auferlegt, jenem Auskunft Uber den
Vorsteuerabzug zu geben und in die darauf bezlglichen Belege Einsicht zu gewdhren.” (FBA, 383 der Beil, zu den
stenographischen Protokollen des NR XlIl., GP).Damit der Ersatzpflichtige Uberprifen und feststellen kann, ob der
Ersatzberechtigte die begehrte Umsatzsteuer als Vorsteher abziehen kann, wird diesem die erzwingbare Verpflichtung
auferlegt, jenem Auskunft Uber den Vorsteuerabzug zu geben und in die darauf bezilglichen Belege Einsicht zu
gewahren.” (FBA, 383 der Beil, zu den stenographischen Protokollen des NR rémisch dreizehn., GP).

Der im Revisionsverfahren noch strittige Klagsbetrag betrifft den Ersatz der Umsatzsteuer, die der Klager auf Grund
der Rechnungen Uber die Reparatur des von ihm im Rahmen seiner arztlichen Tatigkeit benutzten, von dem bei der
Beklagten haftpflichtversicherten F* N* schuldhaft beschadigten PKW sowie auf Grund der Rechnung Uber die
BenuUtzung eines Mietwagens wahrend der Reparaturdauer bezahlt hat.

Nach Art XII Z 3 des EinfUhrungsgesetzes zum Umsatzsteuergesetz 1972 berlhrt die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug die Bemessung des Ersatzes nicht; der Ersatzpflichtige wird vielmehr auf einenRUckersatzanspruch
verwiesen. Schon aus dem fiir die Gesetzesauslegung zunachst maRgebenden Wortsinn (§ 6 ABGB) ergibt sich die klare
Absicht des Gesetzgebers, dal3 aus dem ProzeR Gber den Anspruch auf Ersatz einer Sache oder Leistung die Frage der
Vorsteuerabzugsberechtigung und daraus ableitbarer Anspriiche des Ersatzpflichtigen ausgeklammert werden soll.
Daruber hinaus weist auch die Entstehungsgeschichte dieser gesetzlichen Bestimmung in die gleiche Richtung, da sie
angesichts der in der Bundesrepublik Deutschland mangels einer ausdricklichen Regelung entstandenen
Schwierigkeiten der Judikatur getroffen wurde. In gleicher Weise ergibt sich aus dem (oben im einzelnen
wiedergegebenen) AusschuBbericht, dall das Gericht bei seiner Entscheidung Uber den Ersatzanspruch die
Umsatzsteuer, die aus dem Titel des Schadenersatzes, der Bereicherung, der Verwendung oder des
ProzeRkostenersatzes begehrt wird, nicht gesondert zu behandeln und vor allem nicht die abgabenrechtliche Vorfrage
zu entscheiden hat, ob der Ersatzberechtigte die Umsatzsteuer im Wege des Vorsteuerabzuges vergltet erhalten
konnte.Nach Artikel rémisch zwdlf, Ziffer 3, des Einfihrungsgesetzes zum Umsatzsteuergesetz 1972 berUhrt die
Berechtigung zum Vorsteuerabzug die Bemessung des Ersatzes nicht; der Ersatzpflichtige wird vielmehr auf einen
Ruckersatzanspruch verwiesen. Schon aus dem fur die Gesetzesauslegung zunachst maRgebenden Wortsinn
(Paragraph 6, ABGB) ergibt sich die klare Absicht des Gesetzgebers, dall aus dem Prozel3 tGber den Anspruch auf Ersatz
einer Sache oder Leistung die Frage der Vorsteuerabzugsberechtigung und daraus ableitbarer Anspriiche des
Ersatzpflichtigen ausgeklammert werden soll. Darliber hinaus weist auch die Entstehungsgeschichte dieser
gesetzlichen Bestimmung in die gleiche Richtung, da sie angesichts der in der Bundesrepublik Deutschland mangels
einer ausdricklichen Regelung entstandenen Schwierigkeiten der Judikatur getroffen wurde. In gleicher Weise ergibt
sich aus dem (oben im einzelnen wiedergegebenen) AusschulRbericht, dall das Gericht bei seiner Entscheidung Uber
den Ersatzanspruch die Umsatzsteuer, die aus dem Titel des Schadenersatzes, der Bereicherung, der Verwendung
oder des ProzeRkostenersatzes begehrt wird, nicht gesondert zu behandeln und vor allem nicht die abgabenrechtliche
Vorfrage zu entscheiden hat, ob der Ersatzberechtigte die Umsatzsteuer im Wege des Vorsteuerabzuges vergitet
erhalten kénnte.

In der Regel wird der malRgebende Zeitpunkt, in dem der Ersatzberechtigte unter Annahme einer unverziglichen
Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung der Sache oder Leistung den Vorsteuerabzug hatte geltend machen
kdénnen (vorletzter Satz der Z 3 des Art XIl), wesentlich vor dem Zeitpunkt einer Entscheidung des Zivilrichters tber den
Ersatzanspruch liegen, vielfach sogar vor Einbringung der Sachadenersatzklage. Nach Auffassung des Obersten
Gerichtshofes kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, diesen Umstand aulBer Acht gelassen zu haben und
von der Vorstellung ausgegangen zu sein, dal3 der Schadiger den in einem gerichtlichen Verfahren rechtskraftig
bemessenen Schadenersatz, der die vom Geschadigten, einem zum Vorsteuerabzug berechtigten Unternehmer, zur
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Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung der beschadigten Sache aufgewendeten Kosten einschlieBlich der
Umsatzsteuer enthielt, bezahlt hatte, bevor der Geschadigte die in den Kosten enthaltene Umsatzsteuer im Wege des
ehestmoglichen Vorsteuerabzuges von der Steuerbehdrde wieder zurlickerhalten hatte (vgl. Selb in der
Osterreichischen Steuerzeitung 1974, 74 ff). Es muR (vielmehr angenommen werden, daR der Gesetzgeber bewuRt in
Kauf genommen hat, dal} die Bemessung des Ersatzes einschlieBlich der darin enthaltenen Umsatzsteuer ohne
Rucksicht auf die bereits eingetretene Mdéglichkeit des Vorsteuerabzuges erfolgt; daraus ergibt sich, dal3 der Schadiger
seinen Ruckersatzanspruch in einem gegen ihn gefuhrten Schadenersatzprozel? nicht geltend machen kann, sondern
nach dem Willen des Gesetzgebers auf die Fihrung eines getrennten Rechtsstreites verwiesen wird. Andererseits ist es
auch dem Richter im Ersatzprozel3 verwehrt, bei der Bemessung des Ersatzes auf diesen Ruckersatzanspruch des
Schadigers Bedacht zu nehmen (vgl. hiezu Eckert in Finanzjournal 1972, 173 ff).In der Regel wird der mafRgebende
Zeitpunkt, in dem der Ersatzberechtigte unter Annahme einer unverzlglichen Wiederbeschaffung oder
Wiederherstellung der Sache oder Leistung den Vorsteuerabzug hatte geltend machen kdnnen (vorletzter Satz der
Ziffer 3, des Artikel rémisch zwolf,), wesentlich vor dem Zeitpunkt einer Entscheidung des Zivilrichters Gber den
Ersatzanspruch liegen, vielfach sogar vor Einbringung der Sachadenersatzklage. Nach Auffassung des Obersten
Gerichtshofes kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, diesen Umstand auBer Acht gelassen zu haben und
von der Vorstellung ausgegangen zu sein, dal3 der Schadiger den in einem gerichtlichen Verfahren rechtskraftig
bemessenen Schadenersatz, der die vom Geschadigten, einem zum Vorsteuerabzug berechtigten Unternehmer, zur
Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung der beschadigten Sache aufgewendeten Kosten einschlieRlich der
Umsatzsteuer enthielt, bezahlt hatte, bevor der Geschadigte die in den Kosten enthaltene Umsatzsteuer im Wege des
ehestmdglichen Vorsteuerabzuges von der Steuerbehdrde wieder zurlickerhalten hatte vergleiche Selb in der
Osterreichischen Steuerzeitung 1974, 74 ff). Es muR (vielmehr angenommen werden, daR der Gesetzgeber bewuRt in
Kauf genommen hat, dall die Bemessung des Ersatzes einschlieBlich der darin enthaltenen Umsatzsteuer ohne
Rucksicht auf die bereits eingetretene Mdglichkeit des Vorsteuerabzuges erfolgt; daraus ergibt sich, dal3 der Schadiger
seinen Riickersatzanspruch in einem gegen ihn gefiihrten Schadenersatzprozel? nicht geltend machen kann, sondern
nach dem Willen des Gesetzgebers auf die Fihrung eines getrennten Rechtsstreites verwiesen wird. Andererseits ist es
auch dem Richter im ErsatzprozeR verwehrt, bei der Bemessung des Ersatzes auf diesen Ruckersatzanspruch des
Schadigers Bedacht zu nehmen vergleiche hiezu Eckert in Finanzjournal 1972, 173 ff).

Im Hinblick darauf, daR die Regelung des Art Xll Z 3 fUr jeden Ersatz einer Sache oder Leistung, somit auch fir den
Kostenersatz gilt, ist zu erwdhnen, dald auch das Bundesministerium fr Justiz in seinem Erlal vom 12. Dezember 1972
Uber die Anfuhrung der Umsatzsteuer in Kostenentscheidungen (JABI 1972, 83) von diesen Erwagungen ausgeht und
im Schrifttum Stélzle in seiner Abhandlung ,Der Rechtsanwalt und die Mehrwertsteuer” in Anw 1972, 260 ff ungeachtet
seiner Kritik an der gesetzlichen Regelung zum gleichen Ergebnis gelangt.Im Hinblick darauf, dal} die Regelung des
Artikel romisch zwdlf, Ziffer 3, fUr jeden Ersatz einer Sache oder Leistung, somit auch fir den Kostenersatz gilt, ist zu
erwahnen, dall auch das Bundesministerium fur Justiz in seinem Erlall vom 12. Dezember 1972 Uber die Anfihrung
der Umsatzsteuer in Kostenentscheidungen (JABI 1972, 83) von diesen Erwagungen ausgeht und im Schrifttum Stoélzle
in seiner Abhandlung ,Der Rechtsanwalt und die Mehrwertsteuer” in Anw 1972, 260 ff ungeachtet seiner Kritik an der
gesetzlichen Regelung zum gleichen Ergebnis gelangt.

Der Oberste Gerichtshof verkennt nicht, dal3 die getroffene Regelung auch sonst im Schrifttum auf Kritik gestoRBen ist
(vgl. etwa Selb a.a.0.). Demgegenuber ist zundchst ganz allgemein festzuhalten, dal3 es nicht Sache der Gerichte ist,
den Gesetzgeber im Wege der Auslegung zu korrigieren und Gedanken in ein Gesetz zu tragen, die darin nicht
enthalten sind (EvBI 1972/159, JBI 1974, 99; 4 Ob 348/74 u.a.). Zur getroffenen Regelung ist zu bemerken, dal3 sie der
Abwagung der Interessen des Ersatzberechtigten und des Ersatzpflichtigen doch weitgehend Rechnung tragt.
Jedenfalls ist sie geeignet, eine erhebliche Verzdgerung der Schadenersatzprozesse und damit der Erledigung der fur
den Geschadigten weit wichtigeren Anspriche wie etwa Schmerzengeld, Renten und dergleichen durch Befassung des
Gerichtes mit den im Verhaltnis dazu viel weniger ins Gewicht fallenden Umsatzsteuerfragen, hintanzuhalten. Diese
Regelung verhindert ferner, daR ein zahlungsunwilliger Schuldner die Aufrollung aufwendiger Fragen des
Vorsteuerabzuges zum Anlal3 damit verbundener ProzelRverzégerung nehmen kann, wozu ihm schon die Verzeichnung
von Umsatzsteuer in der Kostennote der Gegenseite Gelegenheit geben konnte. Sollte andererseits der
Ersatzberechtigte auf dem Ersatz der Umsatzsteuer trotz Moglichkeit des Vorsteuerabzuges zu Unrecht beharren, dann
treffen ihn nach dieser Regelung die Kostenfolgen einer getrennten Prozel3fihrung.Der Oberste Gerichtshof verkennt
nicht, dal? die getroffene Regelung auch sonst im Schrifttum auf Kritik gestoBen ist vergleiche etwa Selb a.a.O.).
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Demgegenuber ist zunachst ganz allgemein festzuhalten, dal3 es nicht Sache der Gerichte ist, den Gesetzgeber im
Wege der Auslegung zu korrigieren und Gedanken in ein Gesetz zu tragen, die darin nicht enthalten sind
(EvBI 1972/159, JBI 1974, 99; 4 Ob 348/74 u.a.). Zur getroffenen Regelung ist zu bemerken, daR sie der Abwagung der
Interessen des Ersatzberechtigten und des Ersatzpflichtigen doch weitgehend Rechnung tragt. Jedenfalls ist sie
geeignet, eine erhebliche Verzdégerung der Schadenersatzprozesse und damit der Erledigung der fir den Geschadigten
weit wichtigeren Anspriche wie etwa Schmerzengeld, Renten und dergleichen durch Befassung des Gerichtes mit den
im Verhaltnis dazu viel weniger ins Gewicht fallenden Umsatzsteuerfragen, hintanzuhalten. Diese Regelung verhindert
ferner, dal3 ein zahlungsunwilliger Schuldner die Aufrollung aufwendiger Fragen des Vorsteuerabzuges zum Anlal3
damit verbundener ProzeRverzégerung nehmen kann, wozu ihm schon die Verzeichnung von Umsatzsteuer in der
Kostennote der Gegenseite Gelegenheit geben kdnnte. Sollte andererseits der Ersatzberechtigte auf dem Ersatz der
Umsatzsteuer trotz Moglichkeit des Vorsteuerabzuges zu Unrecht beharren, dann treffen ihn nach dieser Regelung die
Kostenfolgen einer getrennten ProzeRfihrung.

Da das Berufungsgericht von einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung ausgehend zu einer teilweisen Klagsabweisung
gelangte, war seine Entscheidung in Stattgebung der Revision in ihrem abweisenden Teil im Sinne einer
Wiederherstellung des Urteiles erster Instanz abzuandern.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens beruht auf den 88 41, 50 ZPODie Entscheidung Uber die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens beruht auf den Paragraphen 41, 50, ZPO.
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